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Além da literaturade ficção,via deregra indianófila,na
qualavultaJosé deAlencarcom"O Guaraní"e em"Iracema",
sobmuitose variadosaspectos,históricos(1), antropogeográ-
ficos (2), glotológicos(3), sociográficos(4), jurídicos (5) e
econômicos(6), foramestudadosos selvagensbrasileiros;mas
a compreensãoda suapsicologiacriminale consequententro-
samentodorespectivoconceitona TeoriaGeraldoDireito nUl1-
1 - RochaPitta, Históriada AméricaPortuguêsa;PedroCalmon,Histó-
ria da CivilizaçãoBrasileira; Serafim Leite, História da Compa-
nhia de Jesus no Brasil.
2 - CapistranodeAbreu,O -De~~o])ri~ent9doBrasil; AfonsodeTaunay,
Na Épocadas Bandeiras;Lima de Figueiredo,Os Índios do Brasil;
RoquettePinto, Rondônia;Martins Junior, História do Direito Na-
cional.
3 - Coutode Magalhães,O Selvagem.
4 - Cartas e Novas Cartas J esuíticas.
5 - DesembargadorSouzaPitanga,O SelvagemPeranteo Direito; Ni-
na Rodrigues,As raçasHumanase a ResponsabilidadePenalnoBra-
sil; Assis Ribeiro,História do Direito Penal Brasileiro; Clovis Be-
vilacqua,Instituiçõese CostumesJurídicos dos SelvagensBrasilei-
ros no Tempoda Conquista.
6 - RobertoSimonsen,História Econômicado Brasil; AlexanderMar-
chant,Do Escamboà Escravidão,traduçãode Cados Lacerda.
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cadeixaramde ser tateantese imprecisos.Ainda hoje, pôs-








A lei penalé, decerto,umacontingênciado criminalista.
- Críticos eruditose brilhantes,masapaixonadose impulsi-
vos,apodaramdeabstratoe retrógradoo incomparávelCarra-
ra por ter conceituado crimecomo"entejurídico". A verda-
de é, porém,queo crime,emúltimaanálisee reduzidoà sua
característicadiferenciale típica, vema ser isso mesmo,pois
não há, nuncahouvee jamaispoderáhavercrimesemato do
poderpúblicoque,pré ou pós,comotalo definae puna.O im-
perativodo poder,seja estecostumeiro,ocasionale difuso ou
organizadoe permanente,é a únicaexpressãoconcretae prá-
tica do Direito Penalemtôdaa História, semembargode que
essaexpressãofreqüentementese manifesteimprópria,errô-
nea,contraproducente, às vezes,teratológica.A fôrça intrín-
secadoDireito age,nestasemergências,demodoa ratificar os
desviosda sua rota. Na própria vingançaprivada,gênesein-
contestávelda pena,existea homologaçãopelosórgãosda co-
munidadecomocondiçãonecessáriadoseuexercício.
Não obstantea contingênciadalei penal,nãobastaaojuris-
ta a suaaparênciaou superfície.Impõe-sesondá-Iaemprofun-
didade,à buscadosseuspressupostose fundamentos,pois só
assimafloramosprincípiosbásicos,geraise sistemáticosdeque
tôdanormajurídica,- escritaou costumeira,é simplescrista-
lizaçãoou síntesedefinitiva.
Aliás, a indecisãoteórica,a quenosreferimosdecomêço,
-- não ocorre,apenas,na conceituaçãoda psicologiacriminal
dosíndios.Extende-se,também,aoconceitoe resultanteimpre-
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cantará,provàvelmente,as lendasquetentamjustificar a apa-
rição repentina,nosgruposhumanos,de instituiçõesoriginais.
Todavia,a filiaçãohistórica do Direito, na sua lentaascenção
em demandadenovase maisperfeitasnormasdeconvivência
social,impõe-sepor evidênciaaomaisdesprevenidobservador
e confirmao caráterprogressivoda mentehumana,queexige
longoe difícil processode sedimentaçãopara tôdas as suas
creações.
No Direito, comoemtudoo mais,só os fatos emergentes
e chocantesãologopercebidos.Dadoo primeiropassoemqual-
querclareiraabertano conhecimentodo mundo,do homemou
da sociedade,é aospoucos,por sucessivase maisamplasana-
logiase induçõese,aotêrnlo,por deduçõesfinais, quesemode-
la a figura dasinstituiçõesjurídicase sefixam as linhasdas
suasórbitas.






logia como Direito Marítimoatravésdeacomodaçõescaracte-
rísticas,depoisqueo homemdominouos ares.Ê queo Direito,
em certosentido,assemelha-seao fenômenofísico da triagem:
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assimcomonãohá espaçolivre na atmosferada terra quelogo
o ar nãoo encha,assimtambémnãopodehaverespaçosocial
vasioqueo Direitonãoocupe.Aliás, nãosepodeconcebero Di-
reito semespaçosocialourelaçãointerhumanaqueo comporte.
. A conceituaçãoda menoridadeé casotípicoda fôrçain-
trínseca,doprocessodeformaçãoe da trajetórianecessáriado
Direito. Reconhecidadesdea mais remotaantiguidadepor to..;
dosospovosemqualquerestadodecivilização,reporta-sea um
fenômenopuramentebiológico,fàcilmenteperceptívelaté por
homensbroncose rudes.De início, o Direito só atendeunesse










Conhece-se,efetivamente,na fase atualda culturajurídi-
ca,umavariadaseqüênciademenoridade,quetôdasseasseme.;:
lham eideologicamentese filiam às primeirasfasesda idade
do homem,não propriamente,pelofenômenobiológicodo in-
completocrescimentodocorpo,mas,sim,pelosmotivosqueim-
puzeramao Direito admitire homologaros seusreflexosna so..:
ciedade. .
Temos,dest'arte,a menoridadementaldos atrazadose o
seureverso,quedeterminao cancelamentoda menoridadebio-
lógicanossupra normais,para efeitospedagógicose adminis-
trativos, culminando,em certoscasos,pela emancipação.Dis-
tingue-seaindaa menoridadepolítica,quenão coincidecomà
menoridadebiológicae antesseextende,nosanalfabetose con-
denados,até a velhice.Afinal, o tropeldasocorrênciasuniver-
sais,maisrecentese dramáticas,a partir dasutopiasiconoclas-
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Os índios brasileiros,pelo resíduohereditário de muitas
gerações,sedimentadonos costumestradicionais das tribus;
pelaecologiadopaíse peloseuprecárioregimeeconômico,não
podemser classificadosentreos nômadesdo modêloclássico.
Êles estavammuito aquem dessa categoriasocial e compu-
nham-se,emgeral,dehordasvagabundas.- Eram"pescado-
rese caçadoresandarilhos".




aindamais radical: "A impossibildadeda civilizaçãoe cultura
do brasilio-guarany,mesmoemdemoradocontactocoma raça





A verdadeé queraras tribusseabstinhamdecarnehuma-
na e faziamsimbólicasdeclaraçõesdeguerraao inimigo (arre-
messode arco retesadoe flechano campo inimigoou quebra
da flechada paz) e celebravamtratadosdepaz; mastôdasas
outras"faziam suasinvestidasdeimprevistosemregra e sem-
pre à traição" (Clóvis Bevilácqua,Instituiçõese Costumesdos
IndígenasBrasileirosno Tempoda Conquista).Certastríbus
viviam emtabas,construidasde umaou de poucashabitações






enquantoabundavama pescae a caçapelasimediaçõesou co-
lhiama poucamandiocaqueplantavam.Sendonormalo esta-









chegadosa Olindae SãoVicentee fidalgosisoladosna Bahia,
compunha-sede degregados,aventureirosem escrúpulosde
























rios e, sobretudo,quepassempara as capitaniasdo
Brasil, quese vão de novopovoar,há por bemde-:-
clara-Iascoutoe homísiopara todosos criminosos
quenelasquizeremir morar,excetuadosomenteos
crimesdeheresia,traição,-sodomiae moedafalsa".
(Martins Junior, "História do Direito Nacional",
pago266).
Ora, os primeirospovoadores,fossepelaecologiada regi-
ão, fosseporqueo bomsensoos tivesselevadoa aproveitaras
poucashabilidadesdos índios escravisados,costumavamfun-
dar povoaçõesprovisórias,sobretudodepoisquese en1brenha-
ram pelaterra a dentro.Entre tantoscasosquea históriare-
gistra,bastarecordarqueo regimentodadoa Thomé deSou-
za o aconselhava mudardelocala povoaçãoda Bahia.Veja-




A flutuação,a incertezae a mobilidadesão,portanto,os
traçosdominantesdo Brasil nascente.Nem ao.menosas núp-
cias desordenadasdasduasraçasconseguiramfixar o caráter
dosmestiçose tornarestáveisa maiorpartedaspovoaçõespri-
mitivas.









e superoutodosos seusvícios.O conhecimentoquetenha da
língua e da terra usou-ono sentidodedevastara raça de que
descendia,a serviçoda cobiçadoscolonose, às maisdasvezes,
por contaprópria.








entreo direito rudimentardosselvagense a legislaçãoportu-
guês, a que, pela fôrça, queriam submetê-losas autoridades
coloniais.Só o jesuita,que aqui viera no louvávelintúito de
cristianisaros selvívolas,poudecompreendera inaplicabilida-
de das penasdas ordenaçõesManuelinas,códigocriminal de
então,à psicologiadoselvagem~O mesmosedeumaistardecom
as Felipinas.
Realmente,o índio desprezavadetodoo coraçãoa repug-
nânciada lei portuguêsa ohomicídioe repelia a proteçãoque
ela davaà propriedade.Para êles,a morteemcombatesingu-
lar era lícita entreos da mesmatríbu e constituiatítulo de




Se as gestantes,nas vésperasdo parto,tivessemsonhos
maus,queelasinterpretavamcomosendoavisosagoureirossô-
breo futurodosfilhos,matavam-nosaonascerem.As mulheres
usavam,à larga,o abôrto,nãosópara atrairemosmaridosque
delasse abstinhamlogoqueas percebiamgrávidas,mastam-
bémpor pirraçae vingançaa êles.A terra,essapertenciaaos
queas conquistassemou pudessemdefendê-Iae a caçae a pes-
ca dependiamapenasdehabilidadee sorte.
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Os jesuitast~ntarampacientementea conversãodossel-
vagens,a princípioe semresultadosapreciáveis,comosadul-





deiae morreuflechadoquandoassaltava paliçadaquea de-
fendia.
D. João 11,paraacudira essasdefecçõese à instabilidade


















tar osseuscãescoma carnedosquecaçavam.A primeirarea-
çãoveiodeRoma:
"Da buladePauloIII queprecisoudeclararofi-
cialmenteaos espanhóis,ao cotráriodo quesupu-





vassema considerarou pregar a igualdadecristã,
isto é, humanae até socialdo índio" (Nina Rodri-
gues,"As raçashumanase a responsabilidadepenal
no Brasil", pago113). .
Seguiu-se-Ihea vozaltissonantedeFranciscoVitoria, cha-
madoo "Sócratesdominicano",que,em Salamanca,proferiu
a suacélebreconferência"De indiís", a "Carta Magnado Sel-
vagem", na qualproclamouos direitosdohomemamericano.
Tal repercussãotiverampelomundoafora as idéiasdeVi-
tória queo embaixadorextraordinárionorte-americanoàs ce:"
lebraçõesdo centenárioda Universidadede Salamancapropôs
quese emparedassea salaondeêleproferira aquelasmemorá-
veis palavraspara queassimnuncase perturbasea ressonân-
ciada sualição.E assimimediatamentesecumpriu.'..;c.
CarlosV tudofez para disciplinaras desordendoscolonos
espanhóis,mas o resultadodas suasprovidênciasfoi escasso.
Na Américado Norte, os inglêsespraticavamverdadeirashe-.. - - -.. . - .-
catombescontraos pele-vermelhas. - - " -
Os reis de Portugal fizeramquantoPbdiamno sentidode
conteros excessosdoscolonos.Isto constareiteradamentedas
. -. -'. - -.
cartasdedoaçãodascapitaniase, sobretudo,dosregimentos. .. - - . -.
dadosaosgovernadoresgerais.Mas a distânciada Metrópole,
a populaçãorarefeita da colônia,as difíceis circunstânciaslo-
cais detôdaespécie,notadamentedetransporte,tornaramprà-- . .-- . -
ticamenteinúteisasordenseameaçasreais. .












































ras reduções.viviaa indiarianatuteladossacerdotese irmãos
da Ordem,soba administraçãoautônomae legislaçãoespecial,
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- não podendosair semprévialicença.Voltava-se,destemo-
do,aoregimedopaterfamíliasromano,coma diferençadeque
a ligaçãoentreoshabitantesdamesmaaldeiajá nãoera o san-
gue,mas a hierarquiaespiritual.Instalava-secomestaauda-
ciosaconcepção,emplenaselvabrasileira,no séculoXVI, o re-
gimedereeducaçãoe justiçapaternalpara essaespéciedeme-
noresgrandes,sistemaquesó nosnossosdiasveioa ser preco-
nizadopelosespecialistasempedagogiae criminalidadeda in-
fância e adolescência.
Numa só hipótseos índiosdeviamobediênciaàs autorida-
dese à legislaçãoordináriasdacolônia,a saber:sesaissemdas
aldeiase, lá fora, lesassemdireitosou delinquissem.Ainda as-
sim seriamassistidospeloprocuradordos índios e só podiam
ser condenadosmediantea informaçãodepelomenostrês tes-
temunhasidôneas.
As penasdo Livro V das OrdenaçõesFilipinas, lei penal
vigenteno Brasil-Colônia,depois de passageiraeficáciadas
Mauelinas,eramdurase de caráterintimidativo,pôstoquefi-
cassemmuito aquemda brutalidadedas suas congêneres,en-
tão vigentesna França, Inglaterrae Alemanha.
Dadoo seuatrazosocial,os selvagensnão podiamalcan-
çar a justiçae utilidadedasincriminaçõesepenasdesemelhan-
tes leis. Eis porqueos padressó lhesaplicavamo açoitee al-
gunsdias deprisãono tronco,providênciascomas quaisatin-
giriam, intuitivamente,a individualisaçãodaspenas.O chico-
te doiamaisaoorgulhoqueà peledosantigosebravosguerrei-
ros; e a prisãono tronco,coma imobilidadeforçada,importa-




ticospadrõesdeglória do direitoluso-brasileiroe é lastimável
quetivessemsidobruscamenteinterrompidaspelanefastaação
do MarquezdePombal,cujo ódiopolíticodeterminoua disper-
são,a aniquilamentoe a mestiçagemdaraçaautôctonedoBra-
- -- __n ---U .
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si1.Os seusremanescentes,devastadospelasdesordensdoscon-
quistadores,pelasepidemias,--a queerammuitosensíveisquan-
do emcontactocomos civilizados,e, afinal, por aqueleimpro-
visado abandono,embrenharam-seno extermonorte e oeste,
criandopara nósum problemagravee custoso,queteria sido
resolvidodesdepstemposcoloniais. .
- -A aldeiadosjesuitasfoi, na verdade,a nascentedosdiplo-







na Rodriguese, emcertapassagem,o maisargutoe informado
comentador do direito dosselvagens,Assis Ribeiro. Na Histó-
ria do Direito Penal Brasileiro,voI. 1.°,pago106,conclueêle
queos índios: "não eramhomensmentalmentedesenvolvidos".
Em seguida,retifica êsseconceitopara afirmar à pago113:
"Os jesuitas,encontrandoos selvagensbrasileiros,socialmen-







tuguêsesea identidadedo indivíduo..como grupohumanoa




tasa glóriade,práticae intuitivamente,a reconhecerem,con-
seguindoa suahomologaçãopelodireitopositivoluso-brasilei-
ro no tempodo Brasil~Colônia.A essalei fóssil,infelizmente
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tão poucolembradaporque,comodiz Afrânio Peixoto,"aqui
sabíamosdetodoo mundo,menosdenós", sefilia umacadeia
de leis: no Império,a lei de27deoutubrode 1831derrogoua
Carta Régiade 13deMaio de1808quemandavafazer guerra
aosBotucudose obrigavaos índiosprisioneirosde S.Paulo e
Minas Geraisa serviremdurante15anosaosmilicianosqueos
apreendessem.A mesmalei libertavatodosos selvagensescra-
vos e mandavaaplicar-Ihesas OrdenaçõesFilipinas, L.1.°, Tit.
88ou sejao Regimentodosórfãos.Vieramdepoiso Decretode
3 dejunhode1833e o Decreton. 143de15demarçode 1842,
art. 4.°,n. 12,entregandoaosJuizes deÓrfãosa administração
dosbensdosíndios.Na Repúblicae nãoobstantea deshumana
opiniãodo DI'. Von Ihering, Diretor do MuseuPaulista, que
consideravaos Caingangs"inabordáveis,ferozese incapazes
de domesticidade"por seoporemà construçãodeumavia fér-
rea ao longodo cursodo Tieté,foi reorganizado ServiçoNa-
cionaldeProteçãoaosÍndiospeloDecreton. 9124de15deDe-
zembrode 1911e o Decreto-lein. 1794de 22 deNovembrode
1937creouo respectivoConselhoNacional,soba chefiado en-
tão tenente-coronel hoje generalRondon.Depoisveio o De-
creto5484de27 de Junho de 1928quereproduziu,emtêrmos









selvagens e aplicamas disposiçõesôbremenoresdelnquentes
previstasno Decreto-lei6026,de24deNovembrode1943,que
alterouo CódigodeMenores,Decreto17943-A,de 12de Outu-
bro de1927.
Resta, apenas,incorporar-seà Teoria Geral do Direito
maisumaespéciedemenoridade- a menoridadesocial,prag-
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màticamentereconhecidadesdeo Brasil-Colôniae latente,em
germen,pôstoquesoboutroaspecto,no princípioda indenti-
dadesocialdo Tarde,menoridadequechegouquasea serex-
pressamenteformuladapor AssisRibeiro.
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